



[内 容 提 要] 在第五次跨国并购浪潮席卷全球的国际大环境下 , 外资并购我国企业之潮流汹涌
而至 , 但我国现有捉襟见肘的外资并购法律制度尚无法承担起对其指导和规制之重任 , 并引发外资并
购实践中的诸多弊病 。由此 , 构筑科学 、高效的外资并购法律体系势在必行 , 而确立外资并购立法的
基本原则无疑成为头等大事。本文正是立足于此 , 试对外资并购立法的基本原则作深入探讨 , 以求对
外资并购立法及实践工作有所裨益 。
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　　20世纪 90年代以来 , 随着世界经济的复苏 , 新一
轮的跨国收购与兼并即并购浪潮席卷全球 , 跨国并购跃
居为国际直接投资的主要形式。联合国贸发会议的一份
报告指出 , 1998 年全球跨国并购值达 4000 亿美元 ,




中国 , 形成一股并购国内企业 (尤其是国企)的热潮。





的契机 , 在新的国内外经济环境下 , 对引进外资、 盘活
国内存量资产 、公司治理结构完善与转换经营机制等起
到重要推动作用 , 其带来的可观经济效益自不言而喻。
但外资并购是一把 “双刃剑” , 其为国内经济带来活力
的同时也带来一定的负面影响。主要表现在:(1)外资
在某些行业占有过多的市场份额 , 实质上已享有控制或
垄断地位 , 从而获取大量超额利润 , 破坏公平的竞争环
境;(2)外资并购国内企业是为了获取 “控制权” , 包










合理 、科学的外资并购的政策和法律 , 充分发挥政策和
法律的对经济发展的指导和规制功能 , 才是解决问题的
正确途径。我国现有外资并购的法律制度 , 散乱、 不系
统 , 缺乏体系 , 根本不足以承担起对外资并购活动的促










































定在这一原则之下 , 也只有这样 , 外资并购的效益最大
化原则才能顺利实现。比如 , 在美国著名的 “固特异标
购案” 中 , 虽闹得沸沸扬扬 , 但终因标购并未违反交易
规则 , 也不妨碍国家安全 , 因而政府始终未直接干预。⑥
再看我国 , 虽然社会主义市场经济体制改革已有多
年 , 但政企不分 、政资不分状况却尚未根本改变 , 外资
并购在某程度上往往是政府意志推动的结果。许多地方
政府常常出于吸引外资 , 牟取 “政绩” 之目的 , 直接插









为 , 市场资源优化配置的 “效益” 才能得以发挥。一般
来讲 , 政府在外资并购的活动中主要扮演两种角色:一
是社会管理者;二是国有企业的产权所有者。对于前
者 , 政府主要履行以下职能:(1)管理职能;(2)调节 、
领导职能;(3)调解 、仲裁职能;(4)服务职能。对于
后者 , 政府应将其授予国有资产经营机构 (如国有投资
控股公司), 通过其实现所有者职能 , 而不能直接介入 ,
以保证产权交易的公正平等。而要实现对政府在外资并
购实践中角色合理定位 , 确保外资并购活动是外国投资
者与国内企业在 “自愿与效益” 的原则下进行 , “自愿





具体体现 , 普遍适用于国际投资各主体之间 , 也包括外
资并购领域。平等互利中的平等是指法律地位上的平
等、权利和义务的平等;互利是指在相互关系中要兼顾
双方利益 , 不能以损害对方的利益来满足自己的要求 ,
应对双方都有利。平等和互利不可分割 , 真正的平等是













巴斯夫公司进入中国后 , 凭借其对合营公司的控股权 ,
提出亏损 5年 , 低价倾销的决策 , 以图垄断我国市场。⑦
由此相反的是 , 国内企业 “嫁接” 外资是为获取企业发





沉重之困境 , 片面强调给予外商优惠条件 , 一味地妥协




进一步发展 , 为民族工业的进步蒙上阴影。所以 , 外资
并购立法应以公平互利作为基本立法原则 , 既要拓宽外
资进入中国市场渠道 , 鼓励外资并购活动 , 为外国投资
者的合法权益予以法律保护 , 同时又必须规制损害国内
企业利益的行为 , 任何违反平等互利原则的并购合同 、
协议 , 都应被外资并购法律认定不具法律效力。
总而言之 , “平等互利” 是外资并购立法的价值所
在 , 也是立法必须遵循的基本原则。也只有依赖平等互
利之基础 , 才能建立各方主体 “博弈均衡” 的新型并购
关系 , 既促进跨国并购活动 , 也促进各方主体利益与战
略的实现。
三、反垄断原则
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外资并购作为资产重组的一种重要形式 , 对盘活存
量资产 , 调整产业结构 , 特别是对我国当前的国有企业
改革和吸引外资活动将产生积极的推动作用。然而 , 外
资并购是一把 “双刃剑” , 它在推动国内企业实现规模
经济 , 市场 、制度创新及增强市场竞争力的同时 , 也存
在挤占国内市场 , 极力走向垄断的趋势。因此 , 欧美等
发达国家都把反垄断极力作为对外资并购管制的首要任
务 , 并将其确立为规制外资并购行为的基本原则。在美






指南》 , 要求企业在实行重要的并购之前预先提出申请 ,
由司法部与联邦委员会予以审核 , 对可能违反反托拉斯











露 , 外商现已控制中国 “彩管 、微电机 、小汽车 、程控
交换机 、光纤电缆 、电梯” 等行业;国家计委主任陈锦
华1996年 2月14日在 《经济导报》 发表的一篇文章中
也曾指出 , 跨国公司已对中国的 “移动电话 、程控交换
机、计算机 、电子元件 、轿车 、机床 、录像机” 等产品
形成垄断局面;另外一些报刊杂志也用统计数据说明外
商在橡胶 、轮胎 、啤酒 、造纸 、洗涤用品 、医药等行业
达到控制地位。⑨外企控制或垄断现象不仅严重挤占国内
市场份额 , 同时制约市场竞争 , 牟取超额利润 , 不利于
民族工业的发展。
国外先进立法经验与我国外资挤占国内市场的严峻
















的交易条件出售企业股份或资产 , 而消息闭塞 、缺乏经
验的中小股东及债权人极易成为外国投资者与大股东的














沫式的过度投资行为 , 如在 1995年8月9月传媒公布日
本五十铃汽车公司和伊藤忠商事株式会社参股北京北旅
的消息后 , 当日下午开盘 , 北旅股票气贯长虹 , 一路攀
升 , 涨幅达到 72.41%, 日成交量高达 2600万股 , 转手
率占流通股本 40%。并在以后 4天内 , 从每股 4.60元








质只算 “空壳” 的原企业 , 这个 “空壳” 原企业实际上
是充当逃债 、废债的挡箭牌 , 根本没有偿债能力。又如
在目前产权交易不成熟 , 体制不健全的市场环境里 , 许
多国内企业整厂合资后 , 未经清产核资的环节就注销原
企业的法人资格 , 造成前续法人和后续 (下转第16页)
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三角洲的腹地 , 东接东莞 、深圳 、 香港 , 西与江门一
河之隔 , 南连珠海 、 澳门 , 北有广州 、 顺德 , 在 1个
小时车程的服务半径范围内有 7个地级市 , 与香港 、
澳门经济联系 、 信息交流也非常密切。再次 , 中山市
有良好的交通 、 通信设施 。中山水陆交通发达 , 中山
港在全球集装箱货运量排 96位 , 在全国排名第 9位;
四通八达的高速公路和上等级公路 , 与周边数个空
港 、 海港相接起来 , 物流畅通无阻 。同时 , 中山市拥
有相对先进 、 初具规模的信息基础设施。至 2000年
全市共铺设光缆超过 3800 皮长公里 、 106500 纤芯公
里 , 宽带网建设走在全省的前面。信息技术的应用初
见成效 , 电信服务业各项指标居全省前列 , 广播人
口 、电视人口覆盖率 98%以上 , 国际互联网业务用
户 13.1万户 , 企业上网率达 83%。软件和系统集成
业的发展正在起步 , 信息网络服务 、数据库中介咨询
等新型服务形式正在兴起 , 这些都为建立现代商业服
务中心提供了良好的条件 。除此之外 , 中山市所独具




服务体系的建立 , 其实现条件是多方面的 , 除应具备
诸如上述中山市所具备某些条件及创造一些条件外 ,
还应采取如下一些策略和措施 。第一 , 需要政策的扶
持。但在市场经济条件下 , 政府要到位而不越位 , 有
关部门要积极做好规划 、 引导 、协调和服务工作 , 同






子 , 依靠一批有相当实力的大企业 , 充分运用现代科
技手段 , 在市场竞争中发展和完善;第四 , 在策略
上 , 应该选择从大企业和特色经济作为突破口 , 引导
其摆脱 “小而全” 、 “大而全” 的经营模式 , 将流通职





基础 , 包括资金 、技术 、 管理 、人才等都具有不可否
认的优势 。但面对着传统产业占主导地位 、 经济质量
不高的现实 , 出路就在于通过实现生产组织模式的创
新 , 去适应世界经济一体化的潮流 , 去迎接加入
WTO 所面临的国际竞争。我们坚信 , 改革才能进
步 , 创新才有希望 , 在改革创新中 , 珠江三角洲的产
业一定能够迎来新一轮发展的广阔空间 。
(责编:互帮)
(上接第 25页)法人责任不清 , 原企业债权债务无人处
理 , 欠人的贷款不支付等问题。凡此种种问题若得不到
外资并购法的有效规制 , 外资并购产生的社会经济效益
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